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EVOLUÇAO HISTÓRICA
1. A antiguidadeclássicanão conheceu,por seu direitoemi~
nentementeprático,problemasde interpretaçãoda lei. As penas,em
espéciereduzida,tinham aplicaçãoautomáticapelo reconhecimento
da infração.Tãosó no tocanteaoscrimesextraordinem,no período
Imperial,os juízesobtiverammaior liberdadede aplicaras sanções
ad exemplumlegis.
No direito intermédio,porém,a liberdadeconcedidaaos magis-
trados- decorrênciado poderpolíticoabsoluto- era de tal ordem,
na interpretação,que se pode afirmar,sem exagero,que acumula-
vam na práticaas funçõesde legisladores.O arbítriojudicialdesme-
dido começavano fato das leis seremescri!asem latim,sendocon-
seqüentemente,poucoou nada conhecidasdo povo, máximese se
consideraro pequenonúmerode alfabetizados.Acresça-sea isso a
amplaliberdadede aplicaçãoanalógica,bem comoa permissividade
de retroaçãoda lei, aindaque em prejuízo.
A reaçãodos pensadores,principalmentedos eneiclopedistas,
ao absolutismopolíticoe a elaboraçãoda teoriado contratosocial,
de ROUSSEAU,bem assimo alevantamentodo jusnaturalismo,desa-
gIJOL/inclusiveno problemada interpretaçãoda lei penal. Isso por-
que a magistraturase constituíanum dos sustentáculosdo poder
políticoabsolutista.
. Inspiradona obrade ROUSSEAU'e empolgadocomas proposi~
çõesde MONTESQUIEU,1o italianoCESAREBONESANA,de origem
nobre (Marquêsde Beccaria),escreveuo liVro liDeiDelittie deite
---------
1. EspíritodasLeis.
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Pene",no qual contestafrontalmenteo direitodo magistradode in-
terpretara lei, chegandoa afirmartextualmenteque "não há nada
maisperigosodo queo axiomacomumde queé necessárioconsultar
o espíritoda lei".2
Esse movimentopendularmuito explicável,para usar-seuma
expressãode FRAGOSO, levou o problemaao extremooposto. O
códigobávarode 1913,da lavrade FEUERBACH,expressamenteproi-
bia a interpretação.O códigocriminalde 1830,na aplicaçãodas pe-
nas, adotavaum sistemamaterT1ático:se, no cometimentodo crime,
só..houvessematenuantes,a pena seria a mínima;se houvessecon~
cursode atenuantese agravantes,a penaseriao .resultadoda soma
do graumáximocomo mínimodivididopor dois;e se só houvessem
agravantes,a pena seria no grau máximo.Essesistema,com a in-
clusãodos graussub-máximoe 5ub-médio,prevaleceuno códigope-
nal republicanode 1890.
Todo essetemorde interpretaçãoda lei pelo magistradolevou
FILANGIERIe ROMAGNOSI a proporema criaçãode um Conselho
de Censores,encarregadode interpretara lei penale ditar a juris-
prudênciaobrigatória.Dele, disse CARRARA que deveria ser um
Conselhode Legisladores,não de Censores,casopossívelditar-sea
lei tão claramente.
Modernamentese admitea necessidadede interpretaçãoemcon-
seqüênciada naturalfalhados textose da mutaçãosociológica.Neste
particularhá que se aduzirque a lei penal,fruto da consciênciacô~
I~tivade que fal-avaDEL VECCHIO (fonte de produçãoremota),é
semprehistoricamenteatrasada.Vem regularnecessidadesde há mui-
to emergentes.Casose nãoadmitissea suaatualizaçãosocial,deveria
SCirpromulgadae ab-rogada.Sirvade exemploo conceitode mulher
honesta;sensivelmentediferenteda épocada promulgaçãodo código
(1940)e de hoje.
11 CONCEITO
2. MAURACH define a interpretaçãocomo o processopelo
qual se enchemde valor os preceitosjurídico-penais.3
Em verdadea interpretaçãosó deve ser feita quando não se
apreende,de imediato,de um textoobscuro,o seu sentidoe a sua
finalidade.Valeo brocardoin clarisnon fit interpretatio.
-----------
2. DosDelitose dasPenas,ed. Hemus,p. 17
3. Tratadode DerechoPenal,v. I, p. 105.
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3. Duas correntesdisputama hegemoniado processointer-
pretativo:a subjetivistae a histórico-objetivistaou atualista.4
A teoriasubjetivistabusca,atravésda utilizaçãotão só do ele.;
mentohistórico,a vontade<do legislador(voluntasiegislatoris).Ora,
nada maisfugidio e difícil de encontrardo que essavontadedo le-
gislador. Primeiroporque inexisteo legisladorcomo pessoafísica.
Há um corpo legislativo.E não é difícil imaginarque uma lei pode
não significara vontadesequerde um dos seuscomponentes,pois
que, numa soluçãode compromisso,significa apenasuma vontade
média.Segundoporque,regrageral, os anteprojetose projetosde
legislaçõescodificadassão elaboradospor técnicos(os juristastam-
bémsãotécnicos)estranhosao corpolegislativo.Terceiroporque,em
um sistemacomoo nosso,intervéma vontadedo Poder Executivo
- tambémnão umavontadepessoal- na sançãoda lei.
A teoriahistórico-objetivistaou atualistaprocura,pela interpre-
tação,a vontadeda lei (voluntaslegis).A lei, depois de nascida,
adquire vida própriae sua vonadesuperaaté à vontadeficta do
legislado.Veja-seo problemada adequaçãodo código à mutação
sociol6gica,com maiorespermissividadesmorais;Fossepossívelde
ser encontrada,certamentea vontadedo legisladorseriaconsiderar
desonestaa umamulherque usassetanganaspraias.Tal não éi no
entanto,a vontadeda lei.
IV FORMASDE INTERPRETAÇÃO
4. Pode-sedividir a interpretaçãoem trêscompartimentos:ór-
gão de onde provém,meioutilizadopelo intérpretee resultadoai.,.
c;ançado.
4. 1 Pela origemda interpretaçãopode-seidentificara autên-
tica,a judiciale a doutrihal.
.. 4. 1.a A interpretaçãoautêntica,tambémchamadalegislativa,
é a feitaatravésde lei. Suavalidadeé geral e obrigatória,operando
ex tunc (istoé, a normainterpretadoraretrotraià datada normain..
terpretada).Podesercontextual,qúandono mesmotextoumanorma
interpretaoutra(v.g. conceitode funcionáriopúblico),ou posterior,
quandooutra lei é editadapara interpretara anterior.
A interpretaçãoautênticasó deve ser utilizadaem casosextre-
mos,poiso seuabusocriariaumcaoslegislativo,.paralisando direito.
-----------
4. MANUel DE ANDRADE,Ensaiosobrea Teoriada Interpretaçãodas Leis, 1963,p. 15.
EDUARDOCORREIA,DireitoCriminal,1963,v. I, p. 135.
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4. 1.b A interpretaçãojudicial provém dos juízos, coletivos e
singulares,coma decisãodo casoconcretoatravésdos acórdãose
sentenças.Possuiapenasvalorparticular,não obrigandonemmes~
moo intérprete.Assim,se um juizou tribunalquizerinterpretara
lei, no casoseguinte,de formadiferenteà que fez anteriormente,
podefazê-Io.O conjuntode decisõesuniformese reiteradasforma
a iurisprudência.
Essainexistênciade caráternormativoà decisãojudicialsofre
duasexceções.A primeira,na Justiçado Trabalho,quantoao acór-
dãosobredissídiocoletivo.A segunda,cominfluênciapenal,naado-
ção,peloSupremoTribunãlFederal,daschamadassúmulasda juris-
prudênciapredominante,que só podemser modificadas'atendidos
determinadosrequisitosprevistosno seuregimentointerno.As sú-
mulastêmo efeito,até,de impedirprosseguimentode recursos.
4. 1.c A interpretaçãodoutrinalrepresentaa posiçãodos tra-
tadistase doutores.f: a comunesopinio dodorum.Não possuivalor
geralou particular.As exposiçõesde motivosdoscódigospenaissão
interpretaçõesdoutrinais.
4.2- No examedos meiosutilizadospelo intérprete,encontra-sea
interpretaçãogramatical(ou textual,literal,linguística)ea lógicaou
teleológica.
4.2. a A interpretaçãogramaticalé a maissimples.Visa ape-
nasencontraro sentidoda~,palavras.Utilizaa sintaxe.ParaKOHLER,5
eliminaas demais,quandobaste.
Essaafirmação,no entanto,não encontravalorno direitopenal.
Emborapossabastara outro ramo jurídicoa simples interpsetação
gramatical(v.g. no direito administrativo,a ausênciada sede para
concessãode diárias),tal não ocorreno mundojurídico.penal.Não
servepara saber-seda existênciade um homicídioo simplesalcanc~
do sentidodas palavrasmataralguém.TciusmatarCaius,por si só,
do sentidoda$palavrasma,taralguém.TiciusmatarCaius,por si só,
de umtipo.Parase concluirpelaexistênciado homicídio,necessita-se
de mais:houve ação? há causade exclusãoda antijuridicidade?o
agenteé capazde culpa? há dolo ou culpa?era exigível,de Ticius,
um comportamentoconformeo direito?Só a respostaafirmativaa
todasessasperguntasdaráa certezada existênciado crime.Issode-
monstraa ineficáciada interpretaçãogramatical,salvoquantoà com-
posiçãoobjetivado tipo.
-----------
5. V.nota4, MANUEL DE ANDRADE,p. 30.
6. V. nota3,p. 107.
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4.2. b A interpretaçãológicaou teleológicaé, para MAURACH,6
a únicaválida no direitopenal.O que se deve buscaré a razãofi-
nalísticada lei. E nissotem importânciasaber-seexatamentequal se-
ja o bemjurídicotutelado.
Na interpretaçãoteleológicautilizam-secinco elementos:o sis-
temáticoou dogmático;o histórico;o direito comparado;o extra-
jurídico;e o sociológico.
4.2. b. 1 A importânciado elementodogmáticoou sistemático
podesersentidanoexemploquesedeu em4.2. a. A análisede uma
condutanão se restringeà sua adequaçãotípica.Vai além:na in-
dagaçãoda antijuridicidade culpabilidade.Porém,mesmoantes,pa-
ra saber-sese houveação,utiliza-seo elementodogmático:no exa-
me da vontadeda ação,da sua exteriorização,do nexo de casuali-
dade física.
4.2.b.2 O elementohistóricodeve ser utilizadona análisedo
bem jurídico: necessidadese pressõesque intervieramna elabora-
ção da. lei; visão históricado institutoou crime;evoluçãosofrida.
Tome-se,por exemplo,o crimecontinuado.A razãomodernada sua
menorpunibilidadeemrelaçãoao concursode crimesestáno afrou-
xamentodo~freios inibitórios,pela diminuiçãoda censurabilidade
pessoal.Mas parase entendera razãodo instituto,emboraa opinião
contráriade CORREIA,7 deve-seremontaraospráticos8ou aosglo-
sadorese post-glosadoresda IdadeMédia9 e delesalcançaro mo-
mentoatual.
4.2. b.3 O direitocomparadotem importânciana medidaem
que determinadoinstitutoou crimefoi inspiradoem legislaçãoalie-
nígena.No.te-sequeo códigopenalde 1940foi claramentecalcadodo
códigoRoécode 193.0,emvigoratéhojena Itália.Os fatorespolíticos
e sociaisitalianosassemelhavam-seaos nacionais,na dédacade 30.
Válido, portanto,buscara opiniãoe o entendimentodos intérpretes
italianosquantoa institutosou delitosde acintosasemelhança.
Um exemplode interpretaçãoutilizando-seo direito compara-
do, emboraterrivelmente rrônea,nos dá mestreHUNGRIA quanto
ao crimede denunciaçãocaluniosa(art.339).O códigoalemãoo ca-
pitula no § 164.E faz, no n.o6, uma exigência,quandoseja inter-
postaaçãosobreo fato denunciado:a suspensãode todoprocedimen-
to ou decisãoconcernenteà denunciaçãocaluniosa.O códigopenal
-----------. .
7. EDUARDOCORREIA,A Teoriade Concursoem DireitoCriminal,1963,p. 1965.
8. AN1BÀl BRUNO,DireltoPenal,t. 2.°, p. 295. MANOEl PEDROPIMENTEl,Do Crime
Continuado,p. 39.
9. JOS~FREDERICOMARQUES,TratadodeDireitoPenal,v. 2, p. 335.
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brasileironão tem a exigência.Assim,o Minist~rioPúblico,dominus
litis, pode denunciarnos mesmosautosde inquéritopolicial, pelo
princípio da obrigatoriedadeda ação penal pública, ao autor da
denunciaçãocaluniosa,sema necessidadedo precedentearquivamento
quantoà vítimada denunciação.HUNGRIA,porém,entendeuexigível
essaregrano direitopositivonacional-' emboradele não conste-,
certamentemovido por seu conhecidoentusiasmopela legislação
germânica.E emboraquebrandoo sistemado código penal - de
exigiro que dele nãoconste-, bemcomoofendendoo princípioda
titularidadeda lide pelo MinistérioPúblico,subordinadocomofica à
classificaçãodo crimedàda pela autoridadepolicial,a jurisprudência
nacional,exceçãofeita à paulista,tem exigido,por merodesamorà
pesquisa,o precedentearquivamento.
4.2. b. 4 Os tipos, modernamente,nãosão elaboradosapenas
com elementosobjetivose descritivos.A ciênciajurídicase socorre
das demais.O infanticídionão é só a mãe mataro filho duranteo
parto ou logo após".Mistér que atue,segundoo código penal de
1940, sob a influênciado estadopuerperal.E o que sejaestado
puerperal,suasconsequênciase duração,não será respondidopelo
direitopenal,maspor umaciênciaextra-jurídica.Da mesmaforma,o
conceitode mulherhonesta,necessárioparacompor,por'exemplo,o
tipo de posse sexual mediantefraude previsto no artigo 216 do
códigopenalaindavigente,é extra-jurídico.
4.2. b.5 Finalmente,o elementosociológico.Já se disse que
a lei nascemuitotempoapósse fazer necessária.Assim,se s'efosse
adotarum conceitoimutável,verbi gratia,de ato obsceno,o direito
penalestariasetransformandonumóbiceà evoluçãosociológica.Mes-
tre HUNGRIAfixou um critério,ao examinaro crimede sedução,que
me pareceutilíssimono posicionamentodesseelemento:/taconduta
deve ser apreciadaem relaçãoao meiosocialem que vive. Assim,
a donzelaque se exibaseminuanaspraiasde banhode Copacabana
não é uma impudica,do mesmomodoque não o é a raparigade
condiçãoinferiorque,por exemplo,frequentaaschamadasIIgafieiras"
(clubesde dançado troisiemedessous),poisque, nume noutrocaso,
nãoofendema moraldo gruposociala que pertencem".10
4.3 O resultadoalcançadopelo intérpretepode ser declarati-
vo, restritivoe extensivo.
4.3. a É declarativoquando esclarecea dubiedadeou l5mbi-
guidadedo texto. Por exemplo,o conceitode funcionáriopúblico,
de mulherhonesta,de adultério(apenasa conjunçãocarnalnormal).
----------
10. Comentáriosao CódigoPenal,v. VIII, p. 161.
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4.3. b Restritivaé a interpretaçãoque se dá ao conceitode
doença mental,por exemplo,para impedir que abrigue casosde
embriagueznãopatológicaou estadosde emoçãoe paixãode origem
não mórbida.
4.3.c Extensivaé a interpretaçãoque alarga o alcancedo
texto.Tem-seexemplono crimecontinuado(art.51, § 2.°).Ocódigó
penal, adotandoa teoriaobjetivapura,determinaos elementosque
devem oexistirparaqueseconsiderea repetiçãodecrimescomo uma
continuação.Mas a citaçãonãoé exaustiva,tantoqueo textofala em
outrossemelhantes,propiciandoa extensão.O mesmoocorrenasqua-
lificativasdo homicídio,quandoo n.O111,§ 2.0,do art. 121,fala em
outromeioinsidiosoou cruel.
O problemada interpretaçãoextensivadesaguana analogia.
Verdadeque a interpretaçãoanalógicaé diferenteda analogia.COR-
REIA repudiaa interpretaçãoanalógica,à qual reconhecevalorapenas
nó domíniodo elementohistórico.11
Mas não há negarqueo direitopermite,expressamente,a pos-
sibilidadede interpretaçãoanalógica.
v ANALOGIA
5. A analogiajá nãotem umarelaçãotranquilacomo direito
penal.As lacunasque, no direitopositivo,são inevitáveis,levando
BRUNO a afirmarque o legisladorpenalnão pode quererpossuira
capacidadede esgotartodasas hipóteses,que se não reconheceaos
demais,12 no direitopenal,quantoà parteespecial,sãointencionais.
E o artigo 4.° da lei de Introduçãoao Código Civil determinaao
juiz que se socorrada analogia,quer seja a legis (identidadecom
algumalei), quersejaa iuris (suprimentoda lacunapelos princípios
geraisdo direito),masnãoseeximade ditara sentença.
No âmbitojurídico-penalbrande-secomo princípioda reserva
legal como impeditivoda analogiaintegradorade tipos, o que não
me parececorreto.O princípioda legalidadenão surgiu para im-
pedir a analogia,mas sim a aplicaçãoda lei a fatos pretéritos.13
WElZEl afirmaquese satisfazao nullumcrimensine legesubstituin-
do-se a parteespecialpor um conceitomaterialde crime.14E com
isso senão estáimpedindoa analogia.Veja-se,por exemplo,a No:'
vela de 1935,.da Alemanhanacional-socialista,que admitiua cria-
----------
11. V.nota4, EDUARDOCORREIA,p.145.
12. V. no.ta8,ANIBALBRUNO,t. 1,p. 208.
13. V. nota3, p. 112
14. DerechoPenalAlem'n, l1.a ed., 1970,p. 74.
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ção de tipos quandoa ação'ofendesseao são sentimentodo povo
alemão: a reserva legal estavaatendida,mas havia permissãoà
analogia.
O que, em verdade,impedea analogiaintegradorano direito
penalé o princípioda tipicidade.Tantoassimque a doutrinaé unâ-
nime em considerarproibida a analogiaquanto à parte especial:
criaçãode tipos e exasperaçãode penas.Vale dizer,o que estáve.-
dado é o uso da analogiaem prejuízo,in malampartem.Mas não
se impedea analogiaa favor,a analogiaem bonampartem.Porque
comrelaçãoà partegeraldos códigosnãovige o princípioda tipici~
dade,porémtão só o da legalidade.Assimé que se admitea cria~
çãoanalógicade causasexcludentesda antijuridicidade da culpabili-
dade, em que pese a abalisadaoposiçãode HUNGRIA, fundado no
caráterexcepcionaldas normaspenais.e excepcionalíssimcdas de-
criminantese exculpantes.
Nada obsta,no entanto,que se admitaa existênciado aborto
sentimentalimpunívelnãosó na gravidezresultantede estupro,mas
tambémna resultantede atentadoviolentoao pudor.
VI CONFLITO APARENTE
6. Problemarelacionadocoma interpretaçãoda lei penalé o
chamadoconcursoou conflitoaparentede normaspenais.O direitoé
um todo harmônicoe unitárioque inadmiteantagonismose contra-
dições.O conflitode normas.é diferentedo concursode crimes,real
ou ideal.Neste,deve-sesaberquantasnormasou quantasvezesfo-
ram ofendidaspor uma só ou váriasações.Naquele,qual a norma
quedevesersubsumidaa determinadação.
t, pois, tarefade interpretação,saber-sese a condutarealizou
tal ou qual tipo. Para a soluçãodesseconflitoaparente,inúmeros
princípiossão apontados,merecendoa preferênciados autoreso da
especiaUdade,o da consunção,o da subs,idiariedadee o da alterna-
tividade.
6. 1 Diz-seque há especialidadequandoentreduas ou mais
normasexisterelaçãode gêneroa espécie.A normaespecialderroga
a normageral.A normaespecialé a normageralmaisalgunsrequi-
sitos.t especialo infanticídioem relaçãoao homicídio;o roubo,em
relaçãoao furto, a denunciaçãocaluniosa,em relaçãoà colúnia.
Todo crimecomplexo,em sentidoamploou estrito,é especialem
relaçãoaos seuscomponentes.Na especialidade,a normageral está
compreendida,está dentro,da especial.Esta,porém,é mais com-
pleta.
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6.2 A consunção correquandoos crimessão etapasnecessá-
rias e imprescindíveisparao resultadomaisgravee o bem jurídico
de um compreende,abrange,o dos demais.A normaconsumente
derroga a normaconsumida.Le~õescorporaissão consumidaspelo
homicídio;violaçãode domicílio,pelo furto na casa.
6.3 Na subsidiariedadea lei subsidiáriaé derrogadapela lei
primária.A subsidiariedadepode ser previstana lei (art. 132do có-
digo penalde 1940)ou pode não ser: furto qualificadopelo arrom.
bamentoe o dano.
6.4 A alternatividadeocorre no chamadocrimede conteúdo
variável,de que é exemploo tráficode entorpecentes(art.281).O
agentepode praticaruma ou várias ações(importar,exportar,ter
em depósito,etc.):o crimeé um só.
VII "IN DUBlO PRO REO"
7. Restadizer que o brocardoin dubio pro reo diz respeito
eo direito processual,não ao material.O direito nuncaé duvidoso.
A provaé que podenãooferecerumaconclusão,máximese atentar-
se a que o processopenalbuscaa verdadematerial.
Desassisterazãoa CORREIA,quandoafirmaque se deve aplicar
o princípioquando a interpretaçãoseja incapazde conduzira um
resultado.15
-----------
15. V. nota11,p. 150.
